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Resumo

O presente estudo examina o papel epistemolégico exercido pelo método da in-
dugao nos processos de concretizagao normativa do Direito. Para tanto, com base
em uma pesquisa bibliografica e documental na doutrina, jurisprudéncia e legislagao
nacional, apresenta o Direito como uma categoria historica, no sentido de que sua
metodologia é cognitivamente aberta a evolugao, seja pela mudanga das leis, seja tam-
bém pelo caminho do direito judicial, onde o seu carater problematico se serve da
indugdo como forga diretiva para a construgao de normas juridicas.A decisao judicial
estudada (Recurso Especial n. 1.063.343), oriunda do Superior Tribunal de Justiga, de-
monstra a forga diretiva dos processos indutivos na (re)construgdao dos paradigmas
normativos a partir de problemas, pondo em evidéncia a importancia que o problema
concreto (@mbito da norma) assume no desenvolvimento do Direito, em especial a
partir da perspectiva da Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich Miiller. Também
se observou que esse processo concretizador € compativel com a exigéncia da segu-
ranca juridica, em seu significado contemporaneo, bem como se mostra como fonte
de inspiragao e referéncia para os movimentos de atualizagdo da legislagdo, como se
verificou na nova redagao do art. 976, §§ 1° e 2° do novo Cédigo de Processo Civil.
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Abstract

The present study examines the epistemological role played by the induction meth-
od in the normative concretization processes in Law.Thus, based on a bibliographi-
cal and documental research on the doctrine, jurisprudence and national legislation,
it presents Law as a historical category, in the sense that its methodology is cogni-
tively open to evolution, either by changes in the laws, or by the path of judicial laws,
where the problematic character uses the induction as a direct force for building
up judicial norms. The judicial decision studied (Special Appeal number 1.063.343),
which comes from the Superior Court of Justice, expresses the direct force from
the inductive procedures upon the (re)build of normative paradigms from the prob-
lems, highlighting the importance that the concrete problem (normative-wise) has
in the development of Law, especially from Friedrich Miller’s perspective in ‘Law
Structure Theory’.We also noticed this concretizing process is compatible with the
judicial safety demand, in its contemporary meaning, and it is also presented as a
source of inspiration and reference for the legislation’s update movements, as it can
be seen in the new release of Article 976, sections | and 2, from the new Code of
Civil Procedure.

Keywords: legal epistemology,induction, legal rulings, law structure theory, legal certainty.

Uma norma nao é carente de interpretagao porque

» o«

e 2 medida em que ela ndo é “univoca”, “evidente”,
porque e a medida que ela é “destituida de clareza” —
mas sobretudo porque ela deve ser aplicada a um caso
(real ou ficticio) (Miiller, 2009, p. 61).

Introducao

O ‘Planeta dos Macacos’ (La planéte des singes), ro-
mance escrito por Pierre Boulle e publicado no ano de
1963, provocou grande repercussao, tendo inspirado di-
versos tipos de manifestages culturais, desde filmes, sé-
ries de televisio, quadrinhos, brinquedos e outros livros?.
Dentre os varios filmes inspirados na obra, talvez o de
maior repercussao tenha sido aquele langado em 1968,
dirigido por Franklin J. Schaffner e estrelado por Charlton
Heston, considerado para muitos uma produgao com ce-
nas iconicas dos anos 1960 (Noboa, 2014, p. I).

A narrativa da obra, em género de ficgao cientifi-
ca, descreve uma aventura de dois viajantes da Terra pelo
espaco sideral com destino a um planeta supostamente
capaz de abrigar a vida. A longa jornada, beneficiada pelas
dobras temporais, encontra esse planeta muitos séculos
a frente do tempo da Terra. Apds o pouso, os dois via-
jantes encontram uma tribo humanoide primitiva e, logo

em seguida, sao achados e atacados por um grupo de ca-
cadores: gorilas, orangotangos e chipanzés, vestidos como
humanos do século XX. Um dos viajantes é morto e o
outro é capturado e levado até a cidade dos simios, que
em muito se semelhava as cidades do planeta Terra. L3, o
viajante capturado nao encontra uma sociedade primitiva,
mas complexa, na qual os humanoides sao criaturas sub-
metidas a trabalhos manuais em estrato muito inferior ao
dos macacos. Nessa sociedade, os gorilas exercem fun-
¢oes de protegio e de forga, os orangotangos as tarefas
politicas e os chipanzés sdo os intelectuais, os cientistas.*

Apesar do lento, mas progressivo, avango dessa
cultura, é latente — e proibida — a discussao de sua ori-
gem, sendo vedado o acesso a determinadas regioces do
planeta, denominadas simplesmente de ‘zona proibida’,
onde repousam evidéncias que, no passado distante, o
planeta era habitado por humanos, que ali desenvolve-
ram uma sociedade de alta tecnologia e onde os pri-
matas eram submetidos a trabalhos manuais e forcados
(Wikipédia, 2017).

Apos demonstrar aos cientistas a capacidade de
raciocinar e de falar, o viajante é considerado perigo-
so e passa a ser perseguido. Na sua fuga, ele consegue
alcangar o espaco novamente, desta vez acompanhado
de uma das nativas, e retorna a Terra, 700 anos depois,

® Dentre os livros, pode-se citar a obra de Eric Greene (1998), que explora o potencial da narrativa como uma forma de descrever, com profundidade, a cultura e

apresentar questdes preocupantes da politica.

* Semelhante inversao alegdrica de papéis — animais e humanos/humanos e animais — vé-se na obra de Orwell (2003), A revolugdo dos bichos (Animal farm), cuja primeira

edicao data de 1945 e pode ter influenciado ou inspirado a narrativa de Boulle.
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encontrando, para seu desespero, apenas as ruinas do
mundo que deixara séculos antes, quando de sua parti-
da. ATerra, agora, era dominada por macacos.

A obra, conquanto tocada pelo preconceito dos
que nao veem nada de significagdo ou conteldo nas
narrativas de ficao, em especial as de ficgao cienti-
fica, e também marcada por um forte sentimento de
distopia®, permite catalisar discussdes, analises e refle-
xoes de muitas ordens e dominios. Publicada em ple-
na ‘Guerra Fria’, o texto inspira nio somente analises
politicas, mas também outras, relacionadas a questdes
“sociais, relagdes entre géneros e etnias, ambientalis-
mo, religiosidade” (Noboa, 2014, p. I).

Essa produgao ficcional também oferece um fér-
til terreno para reflexdes nos dominios epistemologicos
e metodologicos do Direito, nomeadamente a partir
dos referenciais simbdlicos sintetizados nas fontes nor-
mativas que tinham a pretensao de imprimir a ordem
naquela imaginaria sociedade de primatas.

Como resumiu Igor Noboa (2014, p. 7), naquela
sociedade simia, os macacos seguiam os ensinamentos
de um ancestral, que lhes delegou escrituras sagradas®
nas quais foram estabelecidas as leis e os costumes a
serem seguidos, bem como as proibi¢des que deveriam
ser rigidamente observadas. A imagem — marcadamen-
te mitica — desse simio ancestral estava espalhada por
todos os lugares, como fonte de permanente adoragao
e reveréncia, podendo-se perceber a habitual presen-
¢a das “escrituras” em suas maos ou aos seus pés. Seu
nome é emblematico: ‘o legislador’.

Essa iconica referéncia a uma fonte produtora
das leis, que desce de forma imperativa e indeclinavel
de um estrato transcendente (do céu?!) para o plano
dos viventes, diz muito como o Direito continua a ser

visto, ainda nos dias de hoje, apesar da distincia de que
nos encontramos das correntes exegéticas’ de incondi-
cional admiragao e submissao a lei, bem com ao traba-
lho do “legislador” (Dallari, 1996, p. 80 e ss.; Herkenhoff,
2007, p. 35; Bobbio, 1997, p. 121 e ss.).

Nesse cenario, os textos legais, produzidos pelos
processos legislativos estatais lato sensu, conformariam
positivamente o Direito, cabendo ao intérprete a tare-
fa de desmistificar sua semantica e aplica-los aos casos
conflituosos, sem qualquer alteragao de sentido ou per-
turbagdo de propésito. Haveria, assim, uma relagdo de
verticalidade (do céu ao chao!) entre o Direito e seus
destinatarios, a partir de um plano quase transcendente,
onde habitaria uma racionalidade superior, virtualmente
distante dos interesses e conflitos terrenos, precisamente
para lhe oferecer a palavra da ordem e da conformagao.

Apesar dos esforgos em busca de uma renova-
¢ao dos processos de aprendizagem no Direito (Ghi-
rardi, 2009; Fernandes, 2014; Santos, 2002), é possivel
afirmar que a concepgao de que conhecemos as normas
juridicas, a partir da contemplagiao dos textos legais, é
nao apenas dominante no senso comum, mas também
é muito presente mesmo entre os atores do Direito.?

Se esse ainda é o paradigma epistemoldgico, o
método dedutivo, silogistico ou logico-formal é a sua
manifestagdo metoddico-operacional. Das premissas a
conclusao, em verticalidade descendente, o Direito bus-
caria na sua fonte primaz — o “legislador” — os elemen-
tos normativos idoneos para a solugdo dos conflitos.

Essa alegoria é tio presente entre nos, que nao
raro encontramos, nos argumentos forenses, alusao ao
“legislador” como um ser personificado, ou como mito’,
frequentemente “sabio”'°, auténtica prosopopeia lin-
guistica que, no limite, revive, reproduz e, portanto, con-

® O termo é aqui tomado como uma antitese da utopia, seu oposto, geralmente associado a temas como autoritarismo, totalitarismo ou regime repressivos. O termo
¢ atribuido a Stuart Mill e muito utilizado para caracterizar produgdes culturais e cinematograficas que retratam sociedades futuras “distopicas”, inclusive sob a pers-
pectiva do Direito, como se vé em Andityas Matos (2012).

¢ Nota-se, aqui, uma evidente aproximagio com as tradi¢des religiosas, sempre apoiadas na dogmatica das escrituras e das leis sagradas, pretensamente inoxidaveis ao
tempo.

7 A denominada Escola da Exegese, de inspiragdo francesa, “era constituida pelos comentadores dos cddigos de Napoledo, principalmente o Cédigo Civil de 1804.
Fundava-se na concepgio de perfeigdo do sistema normativo, na idéia de que a legislagdo era completa e de que, na generalidade da lei, encontrava-se solugdo para todas
as questdes praticas [...] A Escola da Exegese via na lei escrita a unica fonte do Direito, expressao mesmo do Direito natural. Adotava, como método de interpretacao,
o literal, orientado para encontrar na pesquisa do texto a vontade ou intengao do legislador (mens legislatoris)” (Herkenhoff, 2007, p. 35).

8 Esse carater inercial do “legalismo” foi percebido por Gustavo Zagrebelsky (2005, p.41), que denomina de “residuo histérico” a sobrevivéncia do positivismo juridico
dos sécs. XVIII e XIX no atual contexto do Estado Constitucional. Nao se pode, é certo, menosprezar a importancia que a centralidade da lei e a redugdo (ideoldgica)
do espago de atuagdo criadora do intérprete desempenharam naquele contexto historico, principalmente na Franga, em vista da reagao dos movimentos politicos libe-
rais contra a magistratura nobilidrquica e tudo que ela representava no contexto opressor do Estado Absolutista francés. Na literatura, essa ambiéncia é bem retratada
na obra de Alexandre Dumas, O Conde de Monte Cristo.

? O Direito, talvez mais do que qualquer outro dominio das ciéncias sociais, é terreno fértil para a criagio e conservagio do carater mitico de seus elementos. O mito,
como lembra Miguel Reale (2013, p. 484), desde as culturas antigas, exerce um papel muito importante na formagdo do saber humano, como processos de representa-
¢ao da hipostasizagao do ser humano, frequentemente invocando, inclusive, o carater divino da justica. Nao por outra razio,Antoine Garapon (1999) desenvolveu uma
pesquisa especifica sobre os “rituais judicidrios”, em aproximagao com as liturgias religiosas.

'®Veja-se, como exemplo, excerto de uma decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quanto aos critérios de fixacdo de danos morais: “foi sabio
o legislador em nio fixar valores, permitindo, assim, a adequacao judicial a cada caso concreto. Deve o juiz verificar as condi¢des do autor e do réu, a extensio do
dano, e também atentar para o carater pedagogico-profilatico (intimidativo) dessa indenizagdo — buscar evitar a repeti¢do de atos danosos da mesma natureza” (TJ/
RS,AC n.596039222, 07/05/1996).
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serva aquele olhar exegético do mundo e do Direito''.
Buscar sua “vontade”, em atitude quase originalista, se-
ria, basicamente, a fungdo do jurista, deixando-se, muitas
vezes, de perceber outros processos criadores do Di-
reito, igualmente legitimos e frequentes.

A seducio pelos argumentos de autoridade ou
“autoritativos”, que tém inegavel lugar na argumen-
tacao juridica (MacCormick, 2010, p. 67 e ss.), acaba
por obnubilar a complexidade do fenémeno juridico,
reduzindo seu potencial normativo a apenas um com-
ponente ou fonte: os textos legais, que sao substratos
dednticos importantes, sem ddvida, mas nao podem se
converter na unica fonte onde podem beber os intér-
pretes e aplicadores do Direito, até mesmo em fungdo
da abertura sua estrutura comunicativa (plurivocidade,
vagueza, ambiguidade, etc.).

Tanto assim o é que, no desenvolvimento pratico
das atividades juridicas, a apontada centralidade tedrica
dos textos cede lugar a busca de outras fontes, consi-
deradas, tidas ou percebidas (consciente ou inconscien-
temente) como legitimas, confiaveis e eficazes. Nesse
movimento, os discursos praticos no cenario juridico,
como as decisoes dos tribunais — construidas a partir de
problemas, a partir de processos marcadamente induti-
vos e intuitivos — brotam (do chiao?) como elemento de
destaque, ndo sé para as argumentagdes juridicas, mas
também para o proprio desenho normativo, de que é
exemplo a simula vinculante, na arquitetura contida no
art. 103-A da Constituicao. Esse ‘direito judicial’, usual-
mente denominado de ‘jurisprudéncia’, tornou-se trilha
confiavel para os atores da Justica, em sua busca rotinei-
ra pelo conhecimento do Direito.

De outro lado, essa abordagem ganha poténcia e
atualidade com a chegada do novo Cédigo de Processo
Civil (NCPC), que, em contato com a crescente forga
desse ‘direito judicial’, passa ndao somente a admitir, de
maneira mais eloquente, a irradiagao normativa dos pre-
cedentes e julgados, como também cria mecanismos de
vinculatividade das interpretagdes judiciais sobre todo
o sistema.'?

Essa nova perspectiva aponta para uma (re)dis-
cussao das bases com que o estudo e a compreensao
do Direito tém sido colocados nos processos de ensi-
no-aprendizagem, formais ou informais, em nosso pais
(Oliveira, 2015), na medida em que a inércia historica

da centralidade dos métodos légico-dedutivos contribui
para a baixa atengao dada a epistemologia juridica.

O presente estudo busca, com base numa pes-
quisa bibliografica e documental na doutrina, jurispru-
déncia e legislagdo nacional, investigar o papel da indu-
¢ao, enquanto procedimento metddico, no processo de
desenvolvimento do Direito, a partir da interagao dos
standards normativos com a realidade dos casos con-
cretos, bem como o seu potencial de (re)significagao do
ordenamento juridico, inclusive como fonte nomogené-
tica material, no sentido de apontar a necessidade de
aperfeicoamento dos textos legais.

Na primeira parte, dedica-se a uma revisao daTe-
oria do Direito, a partir de alguns referenciais, em espe-
cial a partir da Teoria Estruturante do Direito, apresen-
tada pelo jurista alemao Friedrich Miiller, com o intuito
de demonstrar que a epistemologia juridica considera a
construgao normativa do Direito como algo bem mais
complexo do que se costuma extrair do senso comum,
inclusive entre os atores da cena judiciaria.

Em seguida, serio apresentados alguns argu-
mentos em favor de uma releitura do postulado da
seguranga juridica, que normalmente é utilizado como
valor-bloqueio da discussao de um direito metodologi-
camente construido em bases mais complexas, com o
concurso de mdltiplas fontes.

Tendo em conta que poucos sao os estudos que
se dedicam a estabelecer uma ilustragao de aportes te-
oricos com fendmenos nomogenéticos, analisa-se, ao
final, um exemplo concreto, extraido da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, em beneficio do argu-
mento de que os processos de concretizagdo norma-
tiva, na linha descrita pela Teoria de Miiller; para além
de conformar conflitos concretos, também contribuem
para a (re)leitura da ordem juridica, inclusive como fon-
te material nomogenética.

A epistemologia juridica na voz
dos classicos: o papel da inducdao na
nomogése do direito pela atuacao
do seu intérprete e aplicador

“Nada pode estar mais longe da verdade!”. As-
sim, afirmou Benjamin Cardozo, justice da Suprema

"' Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2001, p. 276) busca examinar, metodologicamente, a expressio “o legislador”, a partir da construcio da ideia do “legislador racional”, como
uma fonte de propriedades lingiiisticas, metddicas e sistematicas que oferecem um “ponto de partida” para o intérprete. Seria algo, assim, inerente a metodologia da
ciéncia juridica, mas que ndo se confunde com o ‘legislador normativo’ (o ato juridicamente competente, o ordenamento), tampouco com o “legislador real” (a vontade
que, ‘de fato’, positiva normas). O ‘legislador racional’ seria, assim, uma ferramenta hermenéutica.

2 S30 exemplos desse vetor de vinculatividade das interpretagdes judiciais no NCPC: o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDP), art. 976; o Incidente
de Assungao de Competéncia, art. 947; além dos comandos gerais de observancia, por todos os tribunais e juizes, quanto a estabilidade, integridade e coeréncia da

jurisprudéncia (arts. 926 e 927).
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Corte norte-americana, ao se deparar com a suposta
facilidade de se explicar a atividade de decidir, de julgar
casos, ja que ela é comum e propria dos tribunais (Car-
dozo, 2004, p. I). Com esse diagndstico inaugural, quis
Cardozo chamar a atengdo para a latente dificuldade
de conhecer e aplicar o direito, oculta nos casos mais
simples. Noutros, porém, o processo de interpretagao-
-aplicagao do Direito mostra-se complexo e desafiador.

Representante da denominada Escola sociologica
norte-americana, Cardozo aponta a diregao para nosso
proposito aqui: ha um direito criado pela atividade de
concretizagao, de densificagao da ordem juridica, pro-
tagonizada por seu intérprete e aplicador, com fortes
cores da concorréncia metddica indutiva, na medida em
que a forga historica dos fatos impulsiona a rediscussao
das premissas habitualmente langadas no processo me-
todico logico-inferencial.

Nesse sentido, observa Castanheira Neves que:
“o problema da interpretagao juridica esta a sofrer
uma radical mudanga de perspectiva no atual contexto
metodolodgico. Deixou de conceber-se tao-sé e estrita-
mente como interpretacao da lei, para se pensar como
actus da realizagao do Direito” (Neves, 2003, p. I 1). Isso
porque o Direito nao se identifica mais apenas com a lei,
como se pretendeu noutro momento, manifestando-se
como ato decisorio.

No que mais nos interessa, sublinha esse autor
que a metodologia do Direito atual se preocupa mais
com o “concreto” do que com a alienante “abstragio”
dos esquemas logico-dedutivos, mesmo porque a me-
diagao que se exige na interpretagao das leis afasta uma
possibilidade metddica meramente dedutiva (Neves,
2003,p. I'1).

Com efeito, desde o contato com a fonte legis-
lativa, j4 ha um dindmico processo criativo do conte-
Gdo dedntico do texto, porquanto utopico o axioma
in claris cessat interpretatio, isto €, na clareza da lei nao
ha interpretagao, que nao tem origem nos antigos, mas
nas construgdes das escolas exegéticas e pandectistas's.
Desde o contato com o texto, busca-se o sentido lexi-
cografico de seus signos, desmistificando, de outro lado,
a linguagem técnica usualmente aplicada. Nessa linha,
mesmo com sua eventual colaboragao dos comentarios
oferecidos pela literatura especializada, pode o aplica-
dor do Direito se deparar com lacunas ou insuficiéncias
que questionam o contelldo semantico ou pragmatico
dos textos. Buscam-se, assim, em atuacao experimental,

novas possibilidades de definigao, as chamadas defini-
¢oes estipulativas, que devem convergir em novos sig-
nificados no processo final de significagao: a elucidagao
(Warat, 1995, p. 57).

Utiliza-se Luis Alberto Warat da semidtica para
explicar esse processo, a partir de suas trés dimensoes:
sintaxe, semantica e pragmatica. Para os fins deste es-
tudo, a pragmatica é a dimensao de maior relevo, por-
que é aquela que diz respeito a relagao entre o signo
e seus usuarios, em razdo de um uso concreto de um
conceito ou expressao. Trata-se, assim, de um elemento
de contextualizagdo do signo (de, portanto, da fala), que
nao pode prescindir do elemento historico em que os
atores do discurso estao inseridos.

Em resumo, “quando uma palavra ¢é utilizada na
comunicagao, os destinatarios captam o nucleo de signi-
ficagao no qual o contexto de uso nao gravita; no entan-
to, o contexto provoca for¢osamente um deslocamento
significativo dessa compreensao para-contextual” (Wa-
rat, 1995, p. 46). Desse modo, quando se quer discu-
tir, por exemplo, a ideia de “familia”, possivelmente o
significado lexicografico, tradicional, do termo vem, em
um instante, a presenga do sujeito cognoscente. Mas, ao
contextualizar esse signo, em face das profundas alte-
ragoes sociais, acaba-se por perceber uma mutagao do
seu significado.

Esse aspecto da pragmatica nao pode ser neutra-
lizado, a nao ser, como percebeu VWarat, por meio de uma
ideologia, que também se insere nesse nivel semidtico:

Desta forma, os positivistas logicos silenciam com-
pletamente o fato de que a ideologia pode ser tam-
bém considerada como uma dimensdo pragmdtica da
linguagem [..] Os discursos cientificos alienados
dos processos de sua comunicagao criam uma ilusdo
de univocidade que a andlise pragmadtica permite des-
mistificar. A analise pragmatica, vinculada a tematica
da ideologia, impoe a necessidade de realizar lei-
turas ideoldgicas dos discursos da ciéncia. A prag-
matica, projetada ao Direito, permite compreender
que a ideologia é um fator indissocidvel da estrutura
conceitual explicitada nas normas gerais (Warat, 1995,
p. 46-47, grifos nossos).

E possivel, assim, considerar como de fluxo indu-
tivo a agdo (re)significante que o contexto ou da prag-
matica projeta sobre os signos que integram os discur-
sos — autoritativos ou argumentativos — do Direito, na

' “Famoso dogma axiomético, dominador absoluto dos pretérios ha meio século, afirmativa sem nenhum valor cientifico, ante as idéias triunfantes da atualidade [...]
O brocardo ‘in claris cessat interpretatio’, embora escrito em latim, ndo tem origem romana. Ulpiano ensinou o contrario: ‘quamvis sit manifestissimim edictum praetoris,
attamen nos est negligenda interpretatio ejus’ (embora clarissimo o edito do pretor, contudo nao se deve descurar da interpretagio respectiva)” (Maximiliano, 1995,

p- 33). Em igual sentido, Cappelletti (1999).

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 9(2):151-166 I55



Chaves e Xerez | O Direito que “brota do chao”? Reflexdes epistemoldgicas sobre a indugao na ciéncia juridica

medida em que os signos nao se impoem (ou “descem”)
a partir de seus assentos tradicionais (leis, literatura es-
pecializada, precedentes etc.), mas sio tomados como
“material de trabalho”, um ponto de partida, que é es-
sencial para a metodologia da ciéncia juridica (Ferraz Jr.,
1991, p. 72-73).

O problema que se coloca, portanto, é o de iden-
tificar quando esse ‘ponto de partida’ ndo é um razoavel
‘ponto de chegada’.Trata-se, contudo, de um problema que
nao se circunscreve apenas a ciéncia juridica, mas a episte-
mologia das ciéncias em geral, e das sociais em particular.

Para Karl Popper, uma teoria do conhecimen-
to suficientemente idénea para atender a esse desafio
deve considerar que o ‘ponto de partida’ nao é sequer o
conhecimento dado, ja conhecido, mas sim o problema,
o qual esté associado a uma dimensio de ignorncia. E a
partir do problema que se percebe um abalo em nosso
(suposto) conhecimento sobre as coisas, despertando
um novo processo coghitivo. Ha, portanto, a partir dos
problemas, uma tensdo entre conhecimento e ignoran-
cia sobre as coisas (Popper, 2004, p. 14), que se pode
considerar como uma tensao das opostas dire¢oes da
dedugio/indugao. Quando se pensa em dedugao, pensa-
-se a partir do que é dado, ainda que sob certo substra-
to factual, mas visto com o olhar do pré-conceito. Por
isso, nao raro, assistimos criticas de que se aplicou a tese
certa, mas para o caso errado, posto que substancial-
mente diferente da situagao hipotética pensada quando
da formulagdo do texto legal aplicado.'

Por isso, a grande preocupagao, na formulagao
de tedrica de Popper, com o substrato a que se chega
como conclusao dos processos dedutivos ou inferen-
ciais, ja que a incorregao da conclusdo deve necessaria-
mente implicar uma critica as premissas, sob pena de
uma “retransmissao da falsidade da conclusao” (Popper,
2004, p. 26).

Na indugdo, é o problema concreto que nos re-
mete a reflexdo quanto aos termos do conhecimento,
criticando suas formulagdes e corregao argumentativa
para o caso.'” Assim, se o ‘ponto de partida’ do conheci-
mento € a consideragao de que, diante de um problema,

algo nao estd em ordem com aquilo que se conhece, en-
tio o enfrentamento de problemas'® (conflitos juridicos,
pelos tribunais, no contexto do Direito), seria o canal
epistemologico préprio das ciéncias sociais.

O método préprio das ciéncias sociais, como a
ciéncia juridica, seria, na visao de Popper, essencialmente
experimental, jA que demanda a verificacdo de viabilida-
de de solugSes possiveis para determinados problemas,
ainda que controladas, mediante “severa critica”"’. Isso
nao torna a ciéncia menos objetiva, porquanto a objeti-
vidade estaria no rigor critico.

Dai afirmar que “a assim chamada objetividade
da ciéncia repousa na objetividade do método critico.
Isto significa que, acima de tudo, nenhuma teoria esta
isenta do ataque da critica; e, mais ainda, que o instru-
mento principal da critica légica — a contradigao légica
— é objetivo” (Popper, 2004, p. 16).

Nos processos decisério-institucionais (como
orgaos judiciarios), por exemplo, esse experimentalis-
mo nao desmerece a objetividade e a cientificidade do
método das ciéncias sociais, na medida em que uma so-
lugao refutada tende a nao se constituir paradigma futu-
ro. Esse fenomeno foi acentuado por Cardozo, a partir
da afirmagao da proeminéncia do método indutivo na
construgao do direito pelos tribunais:

Cada julgamento tem um poder gerador. Ele gera a
sua propria imagem. Cada precedente, nas palavras
de Redlich, representa uma ‘forga diretiva para cau-
sas futuras de natureza igual ou semelhante’. Enquanto
a senten¢a nao fosse pronunciada, o julgamento es-
tava em equilibrio. Sua forma e seu conteido eram
incertos. Qualquer um dos muitos principios poderia
apoderar-se dele e dar-lhe forma. Uma vez declarado,
constitui um novo tronco genealdgico. Estd impregnado de
forca vital. E a fonte da qual podem brotar novos principios
ou normas que dardo a forma a futuras sentengas [...] No
entanto, nem toda a progénie de principios gerados a
partir de um julgamento sobrevive até a maturidade.
Aqueles que ndo conseguem demonstrar seu mérito
e sua forga pelo teste da experiéncia sio impiedo-
samente sacrificados e langados no vazio (Cardozo,
2004, p. | I, grifos nossos).

'* E esse é um problema particularmente importante na teoria dos precedentes, que considera de fundamental importancia as questdes factuais especificas de cada

litigio (Zaneti Jr,, 2015, p. 325).

's Seria representativo desse modelo de decisdo judicial o seguinte julgado: “OFICIO JUDICANTE. POSTURA DO MAGISTRADO. Ao examinar a lide, o magistrado
deve idealizar a solugao mais justa, considerada a respectiva formagdo humanistica. Somente apds, cabe recorrer a dogmatica para, encontrado o indispensavel apoio,
formaliza-la” (STF, RE |1 1.787-GO, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJU 13/09/1991). No mesmo sentido, RE 140.265-SP, Min. Marco Aurélio, 20/10/1992; ADI 3826-GO,

Min. Eros Grau, 12/05/2010.

' O método da tdpica, de origem aristotélica, atua nesse campo, como afirma Viehweg: “o aspecto mais importante na andlise da tdpica constitui a constatagio de
que se trata de uma técnica do pensamento que esta orientada a problemas” (Viehweg, 2008, p. 33). A topica, apesar de criticada por ser aparentemente contraria ao
sistematico, que Viehweg chama de dedutivo, pode ser com este conciliado se pensarmos no papel que a hermenéutica pode exercer para a (re)significagdo das fontes
pré-existentes, como a propria lei, dentro de um controle racional que a argumentagdo juridica exige.

"7 No mesmo sentido, afirma Rafael Xerez:“a objetividade cientifica repousa, nio em uma suposta neutralidade axiolégica do pesquisador, mas no ‘método critico’, ou

seja, na possibilidade de ‘critica racional’ de toda e qualquer teoria” (2014, p. 187).
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Assim como Popper procurou assinalar o card-
ter provisério do conhecimento, também Cardozo chega a
essa conclusio, ao tratar da dindmica do conhecimento
juridica, afirmando que:

[..] as normas e principios do Direito estabelecido
por precedente legal ou por decisao judicial nunca fo-
ram tratados como verdades conclusivas, mas como
hipoteses de trabalho continuamente submetidas a
novos testes nesses grandes laboratérios do Direito
que sdo os tribunais de justica [...] Cada nova causa é
uma experiéncia; e, se a norma aceita que parece ser
aplicavel produz um resultado que parece injusto, a
norma é reconsiderada (Cardozo, 2004, p. 12).

Percebe-se, assim, grande sintonia entre o pen-
samento de Popper e de Cardozo, ainda que em pers-
pectivas de discurso distintas. O primeiro, de viés mais
tedrico; o segundo, buscando explicar ‘a natureza do
processo judicial’. Na esséncia, porém, a ideia da for-
¢a vital do processo criador e de controle dos novos
critérios de decisao (principios) converge na narrativa
desses pensadores.

Em ambos os pontos de vista, a provisoriedade
do conhecimento e, portanto, das solugoes para proble-
mas esta umbilicalmente relacionada com o carater his-
torico do saber. No cenadrio de interesse aqui, o Direito
também aparece como uma categoria historica, como
dominio passivo, portanto, de todo o plexo de mudan-
cas e transformagdes sociais, que sdo potencializadas
pela ruptura dos padrées estaveis de comportamento
humano e de suas relagdes sociais, economicas e politi-
cas, e, porque nao dizer, pela proeminéncia da virtualiza-
¢do dessas mesmas relagoes.

Na definicao de Levy (2011,p.5 e ss.), o “virtual”
nao se opoe ao real, mas ao atual. Ha, portanto, concre-
tude e realidade em poténcia naquilo que esta virtua-
lizado, razao pela qual nio poderia deixar de produzir
efeitos no mundo do Direito. Essa concepgao diz muito
com os processos indutivos do conhecimento do Di-
reito. Exemplo disso pode ser encontrado na constru-
¢ao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre
a possibilidade de interrupgao da gravidez de um feto
anencéfalo (ADPF 54) (STF, 2012), quando foi assentada
a atipicidade da conduta, por se considerar uma gestagao
potencialmente infrutifera, ofendendo, assim, a dignidade
da gestante prosseguir com a gestagao nessa particu-
lar condigao. A virtualizagao do corpo (Levy, 201 1, p.15)

apresenta-se como a pedra de toque do argumento, na
medida em que é tomada como real o conteido que
aparece virtualizado nos exames médicos, em especial
aqueles ultrassonograficos. Assim, foi a partir da situa-
¢ao concreta, iluminada pelas contribui¢oes dos avangos
tecnologicos e, por que nao dizer, epistemoldgicos, que
um novo paradigma surgiu, a partir da interpretagao dos
signos juridicos, revelando, desse modo, toda a forga do
método indutivo.'®

A incorporagao desses elementos histérico-
-evolutivos na epistemologia juridica parece bem
evidenciada também no pensamento de Miguel Re-
ale. Suas contribuiges partem da consideragio da
importancia dos processos dedutivos no Direito, até
mesmo porque as normas — como objetos “ideais”,
mas nao entidades loégicas — representam um momen-
to, como uma fotografia social (Reale, 2013, p. 148).
Assim, num cenario de validade dos pressupostos nor-
mativos e conformagdo com componentes essenciais
da experiéncia humana, como a justiga, os processos
dedutivos desempenham um papel operacional muito
importante no Direito, atuando na decidibilidade dos
conflitos (Ferraz Jr, 1991, p. 42 e ss.) de forma mais or-
denada e célere, o que se tem mostrado essencial para
o desenvolvimento das sociedades. Logo, o problema
epistemologico ndo esta na atribuicdo de generalizante
descrédito aos processos inferenciais, mas a reducao
do fenomeno juridico a esse modelo l6gico-subsuntivo,
silogistico. Nem se poderia afastar a dedugao na dialé-
tica metodica do Direito, ja que mesmo os processos
indutivos tendem a gerar principios interpretativos
(critérios de julgamento) que tendem a se constituir
como premissas para a decisao de futuros casos, me-
diante simples subsung¢ao, na medida em que produ-
zem novos paradigmas, novos precedentes judiciais,
por exemplo (Cardozo, 2004, p. 31).

E nesse cenario de complexidade epistemoldgi-
ca que Reale destaca que “a ciéncia juridica se assenta
sobre uma larga base de experiéncia axiolégica”, e que
somente processos intuitivos, projetados pelas trilhas
indutivas, podem apreender. Por isso, afirma: “no exa-
me das condigoes em que o processo normativo se de-
senvolve, é de grande alcance o método indutivo, que
nos permite conceber certos esquemas genéricos de
comportamentos possiveis, com auxilio dos quais a es-
timativa do fato humano pode expressar-se em normas
juridicas” (Reale, 2013, p. 148).

'8 Segue a ementa da decisdo da Suprema Corte: “ESTADO. LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religides. Conside-
ragées. FETO ANENCEFALO. INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ. MULHER. LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA. SAUDE. DIGNIDADE. AUTODETERMINAGAO.
DIREITOS FUNDAMENTAIS. CRIME. INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagio de a interrupgio da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada
nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal (STFADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012).
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A indugdo desempenha, assim, papel relevante
nos processos legislativos ou de positivagao do Direito,
mas nao sé. Também se incorpora — como experiéncia
intuitivo-axiologica — aos esquemas racionais de deci-
sdo, nos percursos interpretativos das normas juridicas
preexistentes, como processos de estimativa, em ma-
nifestagdo de um método dialético que correlacionada
multiplos elementos, como os fatos e as normas.

Assim, tal como faz Ferraz Jr. (1991, p. 72-73),
também Reale insiste em sublinhar que essa metodo-
logia ndo pode desconsiderar o carater dogmatico do
Direito, isto é, as normas juridicas preexistentes, que
sempre funcionam como ‘ponto de partida’, como ja as-
sinalado neste estudo.

A partir da compreensio de que fenémeno ju-
ridico é, portanto, mais do que mero esquema silogisti-
co logico-normativo, mas, de outro lado, nao é apenas a
manifestacao de fatos e de valores intuitivamente apre-
endidos, afirma Reale a sua tridimensionalidade, como
um delineamento metodolodgico que afasta os reducio-
nismos e reconhece a articulagao das dimensoes norma-
tivas e factuais na experiéncia juridica, tornando-se “logi-
camente inadmissivel qualquer pesquisa sobre o Direito
que nao implique a consideragao concomitante daqueles
trés fatores [fato, valor e norma]” (Reale, 2013, p. 493).

A teoria é complexa, mas, para os propésitos
aqui desenvolvidos, perece ser suficiente destacar o que
se denomina de “tridimensionalidade especifica”, recor-
te metodolégico que seria tipico dos processos de apli-
cagio do Direito.

Nessa dimensdo especifica, a teoria tridimen-
sional sugere a necessaria interdependéncia dos ele-
mentos fato, valor e norma, em processo dindmico, in-
timamente relacionado com o carater nomogenético
do Direito, isto, com os percursos de sua criagio (ou
modificacao). Para Reale (2013, p. 517 e ss.), valor, de-
ver ser (norma) e fim sio momentos que se desenro-
lam na unidade de um processo maior, que é a propria
experiéncia humana, historicamente dada e assimétri-
ca, com contradigdes, avangos e retrocessos. Nenhum
dos elementos esta isolado; eles atuam de forma con-
dicionante no processo nomogenético.

Assim, influenciando-se dialeticamente, de forma
dinamica, todos os elementos da experiéncia juridica
precisam estar em equilibrio para que uma regra pos-
sa desfrutar de eficacia, fundamento e vigéncia (Reale,
2013, p. 494, 537).A falta desse equilibrio, de outro lado,
pode — e normalmente isso sucede — resultar em uma

resignificagdo da norma, seja por meio legislativo, seja
por meio da interpretagao e aplicagao do Direito, ainda
que essas dimensdes nao sejam tao separadas assim.'’

Ha, portanto, um constante fluxo historico entre
os elementos que compdem a experiéncia juridica. Uma
tensao entre o que hoje é dado e aquilo que ainda esta
em formagao, a partir da percepgao de desequilibrio, re-
sultante da alteragao nos contetidos daqueles elementos
(transformagoes sociais, mudangas nos padrées morais,
inovagoes legislativas dirigentes ou conformadoras etc.).

A preocupagdo de desenvolver uma metodolo-
gia ajustada com o potencial (re)criador, resultante da
interpretagao e aplicagao do Direito, também pode ser
encontrada no pensamento de Karl Larenz (2005), em
especial nas suas formulagSes relativas aos métodos de
desenvolvimento judicial do Direito. Para esse autor, a
ciéncia juridica nao pode recepcionar a ideia de um “le-
gislador” universal, onisciente, etéreo e cujo trabalho é
imune ao tempo. Pelo contrario,“sempre se reconheceu
que mesmo uma lei muito cuidadosamente pensada nao
pode conter uma solugao para cada caso necessitado de
regulagdo que seja atribuivel ao @mbito da regulagdo da
lei” (Larenz, 2005, p. 518).

Nessa linha, apresenta dois grandes modelos de
desenvolvimento judicial do direito: o imanente a lei e
o “superador” da lei, partindo do pressuposto teorico
que entre a interpretagao e o desenvolvimento judicial
do Direito nao ha uma diferenca metddica essencial,
mas apenas uma distingdo de grau. Assim sendo, qual-
quer interpretacao realizada pelo tribunal que se inove
ou se afaste de outra interpretagao ja pode ser conside-
rada como um desenvolvimento do Direito, afirmagio
metodolodgica que, inegavelmente, potencializa o papel
da inducao na epistemologia juridica, porquanto os pro-
cessos deliberativos judiciais sao tomados a partir de
casos, de problemas, de onde irradiam as questoes que
influenciam nos processos interpretativos.

O desenvolvimento judicial imanente a lei se re-
laciona, grosso modo, com o pressuposto da porosidade
da ordem juridica e a necessidade de colmatagao de
lacunas; o desenvolvimento superador da lei, por seu
turno, diz respeito as formulagoes juridicas perpetradas
pelos intérpretes (nomeadamente os judiciais) que vao
“além do plano originario da lei e o modifica em maior
e menor grau” (Larenz, 2005, p. 518).

No caso desse ultimo processo nomogenético,
o superador da lei, Larenz (2005, p. 519) destaca seu
carater excepcional e necessariamente controlado, por-

' Na terceira parte deste estudo, procurar-se-3 indicar, a partir de um caso concreto, que é freqiiente a influéncia dos processos concretizadores realizados pelo Poder

Judicidrio nos percursos legislativos de atuagdo dos cédigos.
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quanto motivado pelo proposito de realizar principios
diretivos da ordem juridica em maior escala do que pre-
sente na legislagao.

Como se pode concluir até aqui, e em que pese
pertencerem até mesmo a tradigoes epistemoldgicas
distintas, é possivel perceber aproximagoes entre todos
os esses pensadores, considerados classicos pela larga
aceitagao de suas ideias, trazidos aqui para uma polifonia
em torno da reflexao proposta quanto ao papel da indu-
¢ao na epistemologia juridica e seu potencial de influén-
cia, enquanto método, para o conhecimento do Direito.

A metodica estruturante de Friedrich
Miiller: uma teoria relacional e
integradora da norma juridica

O percurso até aqui procurou identificar a fun-
¢do da indugdo em diversas perspectivas epistemolo-
gicas. Ha, contudo, espaco para mais um importante
didlogo, desta feita com Friedrich Miiller e sua teoria
estruturante do Direito, que parte da afirmagao de uma
relagao direta entre direito e realidade no processo de
concretizagao das normas juridicas, constituindo-se, as-
sim, em arsenal tedrico extremamente Util na analise
dos processos racionais de indole indutiva, nao somente
na construgao da norma juridica, mas também na con-
tribuigdo que a hermenéutica oferece como fonte mate-
rial dos movimentos legislativos de alteracao da ordem
juridica positiva.

Para Miiller (2009, p. 145; 2013, p. I), as normas
nao sao dadas no plano preexistente, dos textos (ou até
mesmo dos precedentes judiciais), por ele consideradas
como meras proposicoes gerais. Elas, as normas, sao o
produto da atuagao concreta do intérprete e aplicador
do Direito, nas situagoes que demandam um discurso
pratico, de decisdo (processo de concretizagao).

Essa atuagao concreta resulta da superagao da
dicotomia entre norma e realidade, tendo em conta a
perspectiva de que a norma e seu texto nao sao reali-
dades idénticas, constituindo o produto desse processo
racional, a norma, um raciocinio dedntico que nao pode
ser formulado fora do respectivo ambito que pretende
regulamentar (Lima e Langa, 2017, p. 5).

Noutras palavras, a teoria estruturante reco-
nhece que a construgao (ou concretiza¢gao) da norma
juridica nao é dependente do caso, mas se refere a ele,

pois ambos os elementos — o texto normativo e o caso
— fornecem os elementos necessarios a formulacio
da decisdo juridica concretizadora da norma (Gomes,
2009, p. 66).%°

A teoria de Miiller tem grande importancia para
a tematica aqui estudada, porque seu desenvolvimento
tem como espago amostral de pesquisa a jurisprudén-
cia da Corte Constitucional Federal alem3, isto é, foi
pensada e desenvolvida a partir da observagao, estudo
e reflexao do direito aplicado, dos discursos praticos
institucionalizados. Dai a origem de uma das suas pri-
meiras assertivas, qual seja a de que as declaragoes da-
quela Corte, no sentido de que suas decisdes estariam
vinculadas a uma doutrina metédica tradicional, de cariz
obijetivista (a partir da mens legislatoris), e com o uso do
ferramental hermenéutico tradicional (gramatical, siste-
matico, teleoldgico etc.),“sao nao raro sorrateiramente
contraditadas pela propria pratica de interpretagao da
Corte” (Miiller, 2009, p. 146), explicitando que a sua pes-
quisa mostra que o texto literal da lei é abertamente
negligenciado, resultando que a autolimitagao programa-
tica aos meios de interpretagao tradicional nao passa de
uma ilusdo, tendo em vista “os problemas da pratica”.

Afirma, assim,a norma geral e abstrata como inte-
grante de um programa (programa da norma), mas que ain-
da n3o esta pronta nem é passivel de ser aplicada, tendo
em vista que ela precisa considerar as ‘diferengas faticas’
do ambito da vida humana e as peculiaridades constata-
das como fatores importantes e integrativos da decisao.

Dai a importancia, para Miiller, do problema e
suas peculiaridades (dmbito da norma) e da sua consi-
deracao indutiva para a constru¢ao da solugao para o
caso (norma de decisao), como se observa na seguinte
passagem de sua obra:

[...] isso justifica totalmente que os métodos juridicos,
ou seja, os métodos respaldados na teoria da norma,
avaliem uma alteracdo das relacées fdticas ou, de certa
forma, uma transformagdo fundamental, de tal modo que
a norma remanescente, inalterada nao apenas em seu
texto literal, mas também, de acordo com a compre-
ensao tradicional da norma, inalterada no todo, pode
tornar-se inconstitucional por for¢a da mudanga em-
piricamente constatada dos fatos (Miiller, 2009, p. 149,
grifos nossos).

Por isso, na sua formulagao estruturante, nio
ha uma separagao em entre a norma e o fato, mas um

2 Nio se trata, portanto, de mero processo de interpretagio ou aplicagio do Direito, no sentido tradicional, porquanto o processo pratico-decisério ndo se reduz a
um trabalho puramente hermenéutico, na medida em que a norma nio ¢ resultado de uma atividade meramente linguistica (Gomes, 2009, p. 66). Nada obstante, isso
nao implica dizer que a norma deriva de um subjetivismo do sujeito, ja que a racionalidade do processo reclama que se observe as possibilidades legitimas contidas no

texto (Lima e Langa, 2017, p. 5).
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acoplamento articulado e critico na diregdo da norma
de decisdo?!, que seria o momento final desse processo,
ainda que nao definitivo, pois o processo de concreti-
zagdo das normas é essencialmente estipulativo, ndo se
esgotando numa ou derradeira conclusio (Quadro 1).

Nao ha que confundir, portanto, o processo de
concretizacio? da norma juridica com o tradicional mé-
todo de aplicagdo do Direito. Como esclarece Gomes
(2009, p. 67):

A metddica estruturante rejeita firmemente o con-
ceito positivista de ‘aplicagdo do direito’. A norma
nao pode ser simplesmente aplicada, porque nao esta
pronta e nem substancialmente acabada. Sob o ponto
de vista tedrico, trata-se de uma impossibilidade légica.
Como ja se deixou assentado, a norma juridica sera
construida pelo operador do direito no decorrer do
processo de concretizagao. Nao pode, assim, ser apli-
cada silogisticamente.

A metddica estruturante do Direito refuta, as-
sim, a concretizagado como mera exegese de leis dadas,
de formulas linguisticas, como também refuta a vetusta
posicao de admiragao incondicional pela transcendente
figura do “legislador”, na medida em que o texto legal se

converte em material inicial de trabalho. A norma juri-
dica nao é o texto, mas o resultado do processo estru-
tura de sua construgao, que parte da interpretagao dos
dados lingiiisticos (programa da norma) e do conjunto
dos dados reais do recorte social selecionado pelo tex-
to (ambito da norma), em relagao de integragao entre
texto normativo e realidade.

O processo estruturado de interpretagio nao
apresenta, repise-se, um viés estatico. Pelo contrario. Miil-
ler (2009, p. 200) assenta seu carater dinamico ao relacio-
na-lo a ideia de “circulo hermenéutico”,até mesmo porque
os dados e realidades vinculadas ao dmbito da norma estao
impregnados de historicidade e, portanto, nao podem ser
tingidos pelas cores da rigidez ou da imutabilidade.

Sobressai-se, no que nos interessa nesta inves-
tigacdo, a importancia do panorama de integragiao do
texto, em que se converte o dmbito da norma, em toda
sua complexidade e transversalidade, atraindo ndo so as
condigoes intersubjetivas de um determinado caso con-
creto, mas a pletora de possibilidades de “pontes” com
outros ramos das ciéncias sociais, como a economia e a
ciéncia politica (Gomes, 2009, p. 104).

O carater indutivo de que esta impregnado o
método estruturante da norma pode ser melhor visu-

Quadro |. Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Miiller. Processo Estruturado de interpretagao/aplicagao

(concretizagdo) das normas juridicas.

Chart |. Friedrich Miiller’s Law Structure Theory. Structured process of interpretation/application (concretization)

of legal rules.

Programa da norma
(primeiro estdgio)

Parte-se do texto da norma, com a aplicagao dos recursos hermenéuticos disponiveis
(métodos tradicionais de interpretagao, principios de interpretagao constitucional.
O resultado é a primeira parte integrante da norma juridica.

Ambito da norma
(segundo estagio)

Consideragao dos dados reais coletados no caso concreto, as circunstancias especificas
dos contextos da vida humana, analiticamente examinadas, e que sdo tratados de forma
obscura como “objeto” da lei.

Norma de decisdo
(terceiro estagio)

Jungdo dos elementos integrantes dos dois estagios anteriores e Ultimo passo do
processo interpretativo. Concretiza a linha conclusiva do raciocinio, distanciando o
texto da norma propriamente dita.

Fonte: Miiller (2009). Elaboragao dos autores.

2! Miiller ndo deixa de fazer uma aproximagio entre sua formulagdo e a “norma de individual” de que cogita Hans Kelsen, ao afirmar:“Kelsen distingue a norma juridica
geral da individual. Esta ultima é para ele a ‘individualizagdo’ ou ‘concretizagdo’ de uma norma juridica geral ‘aplicada’ por um tribunal.As especificidades metodologicas
desse processo ndo sao esclarecidas; no entanto, as normas juridicas gerais nunca poderiam predeterminar plenamente o estabelecimento de drgaos individuais por
meio de 6rgaos de aplicagio do direito” (Miiller, 2009, p. 193).A partir dessa abordagem, é possivel afirmar que o processo estrutura de aplicagdo do Direito de Miiller
pode ser considerado como um esforgo epistemolégico de desenvolvimento da teoria de Kelsen quanto a ideia de “norma individual”, representada pela norma de
decisdo, como sintese do fluxo estruturado de aplicagdo do Direito.

2 A |uz da teoria estruturante concretizar ndo significa em nenhuma hipétese interpretar, aplicar, subsumir silogisticamente e concluir.Ao contrério, concretizar significa:
produzir diante da provocagio pelo caso de conflito social, que exige uma solugdo juridica, a norma juridica defensavel para esse caso no quadro de uma democracia
e de um Estado de Direito (Gomes, 2009, p. 67-68).
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alizado nessa dimensao do processo de concretizagao,
qual seja o ambito da norma, como se vé da seguinte
afirmagao de Miiller (2009, p. 149):

[...] isso justifica totalmente que os métodos juridicos,
ou seja, os métodos respaldados na teoria da norma,
avaliem uma alteracao das relagdes faticas ou, de certa
forma, uma transformacao fundamental, de tal modo
que a norma remanescente, inalterada nao apenas em
seu texto literal, mas também, de acordo com a com-
preensao tradicional da norma, inalterada no todo,
pode tornar-se inconstitucional por for¢a da mudanga
empiricamente constatada dos fatos.

Percebe-se, assim, que a visao estruturada do
Direito afasta o mito da lei como ponto de chegada,
ao tempo em que se articula com as demais vozes que
aqui se procurou prestigiar para o delineamento de uma
metodologia que ndo so6 prestigia a indugao, enquanto
processo racional do Direito, mas que procura enten-
der e legitimar os processos deliberativos judiciais que
resultem, eventualmente, na construgao de uma nova
diretiva juridica, de uma norma, um precedente.

A partir desses aportes, pode-se indagar como
justificar a inércia, entre noés, de uma metodica exegética
que muitas vezes resulta na critica facil a processos com-
plexos concretizadores da norma juridica, que “brotam
do chao”, no sentido que é a resultante de processos
racionais de cariz indutivo? Por que essa complexidade
nao é adequadamente explorada nos espagos de ensino-
-aprendizagem?? Como teorias, como a Teoria Estrutu-
rante do Direito, de Friedrich Miiller, nao sao apropria-
damente debatidas e apreendidas nas escolas de Direito?

O argumento que aqui se sustenta é o de que,
em geral, ha um bloqueio relacionado com a forga iner-
cial de um axioma juridico de grande forga autoritativa:
a seguranca juridica, da qual se ocupa a parte seguinte.

Concretizacao normativa e
(in)seguranca juridica: argumentacao
racional como método de controle
em favor de uma certeza juridica
epistemologicamente possivel

Ao defender que a teoria do Direito, no pano-
rama do Estado Constitucional, exige uma “dogmatica

fluida”, Gustavo Zagrebelsky procurou chamar a aten-
¢ao para o carater necessariamente maleavel e ductil
que a ciéncia juridica reclama na contemporaneidade,
nomeadamente em razao da carga valorativa e princi-
pioldgica de que sao impregnadas as Constituigoes dos
Estados democraticos de Direito. O constitucionalismo
atual, em razdo disso, ja ndo mais admite um sistema
normativo com pretensoes de se afirmar em carater ab-
soluto, a nao ser como um metavalor ou metadiscurso,
afirmando, por exemplo, o valor do pluralismo e a sua
realizacao mediante regras procedimentais positivadas
(Zagrebelsky, 2005, p. 14).

Sustenta, assim, uma epistemologia baseada no
pluralismo metodolégico, por meio do qual um ator ocul-
to, recalcado pelas concepgbes positivistas, possa vir a
luz: o intérprete e aplicador do Direito.

Num sistema que (re)uniria o trinémio “lei-direi-
tos-justica” com o bindmio “principios-regras”, (re)va-
loriza-se os processos de concretizagao do direito por
meio de sua interpretagdo (concregido ou concretiza-
¢ao) (Zagrebelsky, 2005, p. 131), como caracteristica
metodica ajustada ao Estado Constitucional.

Nada obstante, reconhecem-se os problemas
que essa metodologia transporta. Quando se sustenta
que a abertura do sistema amplia o alcance de satisfagao
da justica por meio de preceitos mais abertos, isso tam-
bém implica os riscos dos excessos, do arbitrio, inacei-
tavel em qualquer democracia. Por isso, ao examinar a
poténcia criadora dos juizes nesse cenario, debrugou-se
Zagrebelsky sobre o problema da certeza no direito, é
dizer, o problema da seguranca juridica.

No seu pensamento, a falta de uma certeza abso-
luta ou mesmo a desejavel, no sentido de eventuais deci-
soes cambiantes ou discrepantes, ¢ menos um problema
e mais uma consequéncia dos sistemas juridicos atuais,
pelo seria ingénuo (naif) se pensar num sistema rigido,
porquanto até a defesa de um método de aplicacao de
regras teria que observar uma otica de abertura seman-
tica e significativa, porque nao se assenta univocidade
mesmo nas denominadas interpretagdes literais.?*

Portanto, a discussao quanto a seguranga juridica
nao é bastante para bloquear uma realidade metodolo-
gica da ciéncia do Direito, ainda que se constitua uma
discussao muito importante.

Humberto Avila (2012, p. 39 e ss.), de outro lado,
sustenta que a seguranga juridica se apresenta como

2 A propdsito, como sublinha Gomes (2009, p. 104), essa questio da preocupagdo com o ensino e a formagio juridica estd bem presente na obra de Friedrich Miiller,
até mesmo pela grande influéncia que os saberes interdisciplinares exercem no processo estruturante da norma juridica, em especial da dimensao do ambito normativo.
2 No desenvolvimento desse argumento, Zagrebelsky (2005, p. 146) recupera a famosa atuagio de Pércia na obra O Mercador de Veneza, de William Shakespeare. Atu-
ando em favor do mercador Antonio, Porcia, travestido de homem e incorporado a fungio de defensor judicial, elabora uma argumentagdo baseada na literalidade do
contrato firmado entre o mercador e o judeu Shylock.A sua vitéria projetou no imaginario o potencial inseguro e partidario das palavras.
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norma-principio na Constituicao Federal de 1988, cujo
texto, em diversas passagens, remete a essa ideia, como
sucede no caput do art. 5°.% Apesar disso, muitos sdo os
fatores que implicam inseguranga juridica, como a abs-
tragao e a generalidades das normas, além das caracte-
risticas das sociedades atuais, marcadamente “liquidas”
(liquid society), de grandes e velozes transformagoes,
inclusive no terreno das leis e do Direito. As abruptas
mudangas na jurisprudéncia, por exemplo, revelam um
quadro de inseguranga, na medida em que frustram ex-
pectativas dos individuos quanto a validade normativa
da ordem juridica.

Isso ndo significa dizer que seja defensavel a ideia
de sociedade rigida, imutavel, inflexivel, e, portanto, de
um Direito monolitico. O problema da seguranga juri-
dica seria, portanto, o enfrentamento de diversas ques-
toes que decorrem do panorama sécio-juridico, como
a cognoscibilidade, a calculabilidade e a confiabilidade
da ordem juridica, porquanto nao é possivel que o in-
dividuo nao tenha assegurada a possibilidade de saber
quais as normas validas, de poder confiar que elas serao
aplicadas e que ainda podem ser invocadas em situagoes
futuras. Sem esses elementos, instala-se um quadro de
incerteza (Avila, 2012, p. 65-66).

Por essa razio, Garcia Manrique qualifica a se-
guranga juridica como um tipo particular de seguranga,
que nao se relaciona apenas a bens juridicos, material-
mente considerados, mas ao Direito em si, como “co-
nhecimento certo” ou “certeza” quanto ao conteudo
e aplicagdo das normas juridicas. Nas suas palavras, “la
seguridad juridica es la certeza respecto de: (i) el con-
tenido de las normas juridicas vigentes; (ii) el hecho de
que son aplicadas de acordo com su contenido” (Man-
rique, 2012, p. 195).

Percebe-se, assim, que o problema nao ¢ de facil
superagao, porquanto a busca por seguranga, por cer-
teza, precisa conviver com a incerteza de um Direito
epistemologicamente relacionado com iguais expectati-
vas de evolugido, aprimoramento, ja que se constitui um
dominio histérico do conhecimento humano, passivel
de mutagoes e experimentalismos.

A invocagdo da seguranca juridica, fora da com-
plexidade epistemologica que se extrai desse contexto,

constitui, portanto, uma pretensao de dominagao ide-
olégica por meio de um esteredtipo (Warat, 1995,
p- 72), pois tenta transmitir uma possibilidade de cer-
teza fora de um campo factivel para a metodologia do
Direito, como se fosse possivel eliminar o seu cara-
ter problematico e a forga diretiva (e construtiva) dos
processos concretizadores nas instancias institucio-
nalizadas do Estado-Juiz. Nessa linha de raciocinio, é
estereotipada a critica a trilha indutiva que permeia o
método concretizador/inovador, pois obscurece a ade-
quada significagdo que o vocabulo “seguranga juridica”
adquire e assume no Estado Constitucional e diante de
seu pluralismo metodoldgico.

Logo, o discurso em defesa da seguranga ou cer-
teza juridica, conquanto se trate de um estereotipo alta-
mente persuasivo — como estd a se revelar na recorren-
te inovagao a figura e a vontade do “legislador” —, nao
pode ser manejado de forma reducionista, merecendo
ser objeto de profunda critica, ndo porque sugere algo
que nao se deve buscar, mas porque resulta numa sim-
plificagdo estereotipada de um problema que deve ser
levado mais a sério no Direito.

Nesse desiderato, somente o controle argumen-
tativo dos discursos pratico-concretizadores pode asse-
gurar as expectativas, metodicamente contextualizadas,
de cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade da
ordem juridica.

A influéncia desses aportes tedricos pode ser
observada, por exemplo, no texto do NCPC. O art.
10% reflete o dever de esclarecimento que o juiz deve
cumprir, oferecendo ampla participagdo dos litigantes
sobre os fundamentos que podem ser levados em conta
no julgamento, permitindo-lhes simetria no esforgo de
influéncia argumentativa. Nesse mesmo eixo da ética
do discurso, pode-se destacar o § 2° do art. 9277, que
permite a realizagdo de audiéncias publicas antes de al-
teragdo de uma tese juridica pelos tribunais, ampliando-
-se, desse modo, o alcance da participagao dos sujeitos
interessados no debate e concretizando-se principio da
protecdo da confianga (Bustamante, 2012, p.413).%

O art. 926, ao tratar dos tribunais, estabelece que
“os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e man-
té-la estavel, integra e coerente”, indicando, assim, que tri-

% “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]” (Brasil, 1988, grifos nossos).

2O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda

que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (Brasil, 2015).

27 “A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo
de pessoas, 6rgios ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese” (Brasil, 2015).

28 Aqui, o NCPC também estampa mais um capitulo de aproximagdo do sistema juridico-processual brasileiro com a teoria do precedente judicial. Com efeito, essa
indicagao, por meio de audiéncias publicas, da possibilidade de uma alteracao da jurisprudéncia se assemelha ao instituto do anticipatory overruling, traduzido como um
gradual enfraquecimento da adesao do tribunal ao seu precedente, como que apontado a comunidade juridica a possibilidade de superagao da rule, isto é,a pratica do

overruling (Bustamante, 2012, p. 432).
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bunais nao devem incorrer em contradi¢ao no julgamento
de casos semelhantes aos ja decididos anteriormente.

A ideia de “integridade” nos remete ao pensa-
mento de Ronald Dworkin, que se debrugou especifi-
camente quanto ao problema do controle das decisoes
judiciais, de seus argumentos, como forma de prevencao
ao arbitrio judicial e, portanto, violagdao a seguranga ju-
ridica. No Império do Direito, desenvolveu o conteido
semantico de integridade da seguinte forma:

O direito como integridade pede que os juizes admi-
tam, na medida do possivel, que o direito é estrutura-
do por um conjunto coerente de principios sobre a
justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo,
e pede-lhes que os apliquem nos casos novos que se
Ihes apresentem, de tal modo que a situagdo de cada
pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas nor-
mas. Esse estilo de deliberagao judicial respeita a am-
bicdo que a integridade assume, a ambigao de ser uma
comunidade de principios (Dworkin, 1999, p.291).%

Por isso, a preocupagao de se estabelecer, por
meio da forga diretiva da integridade, a coeréncia dos
processos hermenéutico-concretizadores que resultam
na construgdo jurisprudéncia, assegurando-se, desse
modo, a igualdade de tratamento aos conflitos, com
a abertura cognitiva que o método do direito admite
quando presentes alteragoes dos elementos que inte-
gram a experiéncia juridica.

O problema da seguranca juridica sugere, assim,
uma maior complexidade exploratoria, que escapa aos
limites aqui propostos, na medida em que se constitui
num dos problemas de maior abertura epistemologica
da teoria geral do Direito (cf. Avila, 2012; Nunes, 2010).
Nada obstante, mais uma vez com apoio em Benjamin
Cardozo (2004, p. 10 e ss.), pode-se buscar o confor-
to de que o reconhecimento de um “Direito vivo”, que
evolui por meio de mdltiplas fontes, dentre as quais os
processos decisérios institucionalizados (direito judi-
cial), ndo implica inseguranga no significado possivel a
uma epistemologia juridica, na medida em que os pro-
cessos indutivos de criagdo de novos paradigmas juridi-
cos podem ser metodicamente objeto de controle por

meio da exigéncia de uma argumentacao juridica racio-
nal®’, pautada na ética do discurso.

Um exemplo de concretizaciao
normativa como contribuicao
ao aperfeicoamento do
Processo Civil brasileiro

A decisao do Superior Tribunal de Justica (STJ),
na deliberagao tomada por ocasido do julgamento da
Questao de Ordem no Recurso Especial n. 1.063.343,
em |7 de dezembro de 2008 (STJ, 2008), oferece um
interessante exemplo da forca diretiva dos processos
indutivos na (re)construcao dos paradigmas normati-
vos a partir de problemas (ambito da norma). Mais do
que isso, revela, em fortes cores, um movimento relati-
vamente comum na nossa tradigdo juridica, qual seja a
incorporagao, nos codigos e leis, de normas de decisao
cristalizadas em precedentes judiciais representativos
da jurisprudéncia dos tribunais.

No caso concreto, trata-se de um recurso espe-
cial que foi afetado, pela Corte Especial, como represen-
tativo da controvérsia, para fins de julgamento pelo rito
do art. 543-C do entao Codigo de Processo Civil (julga-
mento de recursos repetitivos)’'.A questio de fundo diz
respeito a legalidade ou nao da cobranga de comissao de
permanéncia em contratos bancarios, tendo como recor-
rente um banco, vinculado a uma montadora de veiculos
com grande participagado no mercado de automoveis.
Logo, percebe-se o potencial de alcance do julgamento
do recurso especial pelo rito de julgamento de recurso
repetitivo, cuja decisdo projeta seus efeitos sobre todos
os demais recursos pendentes sobre a matéria.

Colhe-se da narrativa da decisao em exame que,
marcado o julgamento, o banco-recorrente apresentou
pedido de desisténcia, que foi considerado pela relatora
do recurso, Ministra Nancy Andrighi, como o exercicio
de uma faculdade como violagao do dever de lealdade
processual. Apos sustentar que a ordem constitucional
questiona uma rigida divisao entre direitos individuais e
coletivos, assinalou a relatora:

» No desenvolvimento da concepgao do Direito como integridade, Dworkin faz uma aproximagio com a literatura (Schwartz, 2006, p. 20), considerando que o pro-
cesso de interpretagdo se inscreve em uma cadeia historica de tradigdes, com sentidos limitados pelo passado do texto e do intérprete. Apresenta, entdo, a alegoria do
“romance em cadeia” para descrever a complexidade (artistica?) do processo de interpretagao. O processo histérico ofereceria ao intérprete atual a oportunidade de
escrever um capitulo adicional ao “romance”, submetendo o seu trabalho ao crivo de uma estrutura bidimensional: uma de adequagio e outra de interpretagao. Pela
primeira, contempla as diversas possibilidades de interpretacio, tendo em vista o “estado da trama” até aquela altura. Pela segunda, ele a versdao que melhor se ajusta
ao caso, considerando todos os aspetos da questdo controvertida (Dworkin, 1999, p. 278).

% Refletindo sobre esse problema do controle dos riscos de construgdes argumentativas irracionais, em especial nos processos hermenéutico-concretizadores, rela-
cionados a direitos fundamentais, anotou Rafael Xerez:“a neutralizagdo deste risco reside na fundamentagao racional a ser utilizada na construgio de normas juridicas
a partir do contetido axiolégico objetivo dos direitos fundamentais, com indicagdo precisa das premissas utilizadas e exposicdo adequada da justificagdo da construgao
formulada” (Xerez, 2014, p.165).

31 O tema esta atualmente regulado pelos arts. 976 e ss. do NCPC, sob o titulo:“Do incidente de resolucio de demandas repetitivas”.
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O Judicidrio, como garantidor tanto do Direito Individual
quanto do Coletivo, tem a missdo de indicar, diante de um
conflito, qual a regra prevalecente, se a coletiva ou a indivi-
dual. Aqui, a sabedoria do juiz, ciente de que a grande
maioria da legislagao, principalmente a codificada, ain-
da reflete o paradigma ja superado, sera determinan-
te para fazer valer os preceitos da CF/88” (STJ, 2008,
grifos nossos).

Veem-se, nesse fragmento, as “pistas” que a ar-
gumentacao racional vai deixando na dire¢ao de um
percurso indutivo, pensado a partir de um problema, de
um caso concreto que nao se ajusta na moldura e na
substancia de outros precedentes.

A relatora propos, entdo, em sua primeira mani-
festagdo de voto, que, em razio do direito de desisténcia
estar previsto na legislacao processual, seu deferimento
nao prejudicasse a deliberagao do tribunal quanto a tese
juridica, para os efeitos de projegao da decisao sobre os
recursos pendentes, esvaziando-se, assim, o proposito do
recorrente de frustrar a decisao, em evidente violagao ao
preceito constitucional da duragao razoavel do processo.

Seguiram-se os debates®2, com manifesta¢des que
revelam pontos de vista distintos quanto aos argumentos
aplicaveis ao caso (os quais constituiriam, na metodica
estruturante de Friedrich Miiller, o programa da norma).
Coube, contudo, ao Min. Nilson Naves, mais antigo na-
quele momento, contribuir com argumentos em favor de
uma solucdo inovadora: o indeferimento do recurso. Em
seu voto-vista, ele considerou que a admissao da desis-
téncia imporia ao ST) retomar um procedimento indefi-
nidas vezes, ja que a estratégia de desisténcia poderia, em
tese, se sempre utilizada. Por isso, vaticinou, recorrendo
a elementos de analogia, extraidos da mitologia helénica:

[...] Dai que a desisténcia pura e simples de recurso
submetido ao disposto no art. 543-C do Cod. de Pr.
Civil haveria de nos impor, sem duvida, castigo seme-
Ihante ao perturbador castigo mitoldgico imposto por
Zeus a Sisifo. Sera que fomos instituidos para viver
tamanha tragédia? L3, Sisifo, tendo de rolar eternamen-
te um enorme rochedo na subida de uma vertente;
aqui, nés, como se nao bastassem as montanhas e mais
montanhas de processos, tendo que repetir — quantas
vezes! —, diante dos sucessivos pedidos de desisténcia,
complexo procedimento (selegdo de novo processo
que verse idéntica questdo de direito, ouvida das par-
tes interessadas, do Ministério Publico, etc.) [...].

A relatora, agora convencida de que sua propos-
ta — ja inovadora — era mais contida do que a do deca-

no da Corte, reformulou seu voto para, assim, liderar a
maioria que foi formada, no sentido do indeferimento
do pedido de indeferimento do recurso, em ementa as-
sim redigida:

PROCESSO CIVIL. QUESTAO DE ORDEM. IN-
CIDENTE DE RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.
FORMULAGCAO DE PEDIDO DE DESISTENCIA
NO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (ART. 543-C, § 1°, DO CPC).
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE DESISTENCIA
RECURSAL. E invidvel o acolhimento de pedido de
desisténcia recursal formulado quando ja iniciado o
procedimento de julgamento do Recurso Especial re-
presentativo da controvérsia, na forma do art. 543-C
do CPC c/c Resolugdo n.° 08/08 do STJ. Questdo de
ordem acolhida para indeferir o pedido de desistén-
cia formulado em Recurso Especial processado na
forma do art. 543-C do CPC c/c Resolugao n.° 08/08
do STJ (STJ, 2008).

Acresca-se que, durante o debate, foi indicada,
pelo entao Ministro do ST] Luiz Fux, a possibilidade de
se estabelecer, na hipotese, uma aproximagao analogica
com o que sucede na agao civil publica, em caso de de-
sisténcia, quando o Ministério Plblico pode assumir a
posicao no pdlo ativo da demanda (Art. 5%, § 3° da Lei
Federal n.7.347/85).

Justificada, desse modo, a decisdo a partir da for-
¢a indutiva do problema (o dmbito da norma), o paradig-
ma construido acabou por servir de fonte nomogené-
tica material no desenho do instituto do Incidente de
Resolugao de Demanda Repetitiva (IRDR), estatuido no
NCPC, como se pode observar da redagao dos §§ 1° e
2° do seu art. 976: E cabivel a instauracio do incidente
de resolugdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente:

§ 1° A desisténcia ou o abandono do processo ndo impe-
de o exame de mérito do incidente.

§ 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Pablico in-
tervird obrigatoriamente no incidente e deverd assumir
sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono
(Brasil, 2015, grifos nossos).

Trata-se de apenas um exemplo. Outros poderiam
ser agregados, inclusive em relagao ao corpo normativo
do proprio NCPC, que seguramente incorporou outras
fontes oriundas do direito judicial. Mostra-se, no entanto,
para os propositos exploratérios aqui perseguidos, su-
ficiente para ilustrar a complexidade metodolégica do

32 Esse acordio reproduziu o modelo deliberativo seriatim, ou em série, agregando a manifestagio de todos os julgadores que participaram da assentada.

164 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 9(2):151-166



Chaves e Xerez | O Direito que “brota do chao”? Reflexdes epistemoldgicas sobre a indugao na ciéncia juridica

Direito, bem como a contribuigdo dos processos de
concretizagao da norma juridica, presentes também
no denominado direito judicial, de metddica prepon-
derantemente indutiva, para o desenvolvimento da or-
dem juridica.

Conclusao

A concretizaciao do direito nio é mero encaixe;
nao é simples silogismo ou operacgao logico-dedutiva,
realizada por um vertical e descendente acoplamento
de premissas a conclusdo, a partir de um substrato ideal
preexistente, dado pelo “legislador”. Noutras palavras,
os processos concretizadores da norma juridica, na voz
de aportes tedricos de variadas tradigoes epistemologi-
cas e, principalmente, na perspectiva metodica oferecida
pela Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich Mul-
ler, ndo sao mera conformacio da “lei” a uma realidade
conflituosa. E mais do que isso: é processo de criacio,
desencadeado e pensado a partir de problemas, com
fortes cores do método indutivo.

Dai a origem da alegoria apresentada neste tra-
balho, na defesa de um “direito que brota do chio”; nao
como uma negagao a importancia do tecido positivo do
Direito e do método dedutivo de aplicagao tradicional
do Direito, mas em realce ao pluralismo metodoldgico
que compoe a epistemologia juridica.

A forga diretiva e nomogenética dos processos
de concretizagdo da norma juridica levadas a efeito nos
processos decisorio-institucionais (como aqueles rea-
lizados pelos 6rgaos judiciarios) nao arrefecem a ex-
pectativa, enquanto direito fundamental, de seguranga
ou de certeza juridica, na medida em que esse precei-
to, de complexidade semantica e metodoldgica, nao é
negado quando se assume uma dialética juridica como
fonte, nomeadamente quando as atuais caracteristicas
do constitucionalismo, marcas do Estado Constitucional,
reclamam um direito aberto e ductil, em face de uma
sociedade veloz e em transformacao.

O desafio que se coloca, portanto, é o do con-
trole dos processos hermenéutico-concretizadores, que
pode ser levado a efeito por meio de métodos argu-
mentativos racionais, baseados na ética do discurso e
na integridade do Direito, como, em parte, reclamada o
novo Cédigo de Processo Civil, ao exigir maior estabili-
dade e coeréncia da jurisprudéncia.

O caso concreto descrito neste estudo, oriundo
do STJ, é bastante emblematico para ilustrar as nuances
e os efeitos nomogenéticos, inclusive com posterior po-
sitivacdo no NCPC, da concretizagdo do Direito, ilumi-
nada pelos matizes da indugao.

Espera-se que os processos de ensino-aprendi-
zagem do Direito possam promover, de forma mais efi-
caz, uma adequada formagao epistemologica, em ordem
a despertar no ator da cena juridica — esse sujeito cog-
noscente —a atengao necessaria para a complexidade da
experiéncia de que se constitui a essa ciéncia.

Esses aportes podem nao atender as expecta-
tivas daqueles que ainda acreditam no mitico trabalho
do “legislador”, como fonte de um direito que desce
ao terreno dos viventes, na medida em que sugere
uma metodologia mais “ductil” de se aceitar, pensar
e construir o Direito, fora das molduras rigidas de
uma ficcional seguranca juridica baseada numa utépica
clareza dos textos, na pureza do objeto da ciéncia
juridica e na coeréncia de pensamento. Nio por outra
razao, defendeu Zagrebelsky (2005, p. 18) essa duc-
tibilidade da dogmatica juridica com a seguinte afir-
magao: “a convivéncia humana niao é assunto de puro
pensamento”.
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